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From Law in Paper to Law in Action—— Structural Rethinking of Exclusion Rules of Illegally Obtained Pre-
trial Confession. Lu Erqi, Law School, Xiamen University, 361005.
【Abstract】 The amendment of criminal procedural law with highly-holding the banner of human rights safe-
guard weakens the path choice of criminal procedural model. Due to some kind of structural drawbacks, the exclu-
sory rule of illegally obtained pre-trial confessions prescribed and perfected in the newly legislation is easy to be
reduced to law in paper and difficult to be turned into law in action. On the one hand, since there are no separa-
tions of pre-trial judge against trial judge and court trial judge against jury, there may be the following phenome-
na appearing in the unitary trial court: the illegal obtained pre-trial confession is excluded from the gate but
come back again through the window; the exclusion and presentation of confession overlap the cross-examination;
and the endorsement for admission of pre-trial confession, a kind of hearsay evidence, may become popular. On
the other hand, due to the unbalances between defenses and prosecutions, the court trial may fall into the old
habit of focusing on law debating rather than fact-finding, and the trial judge may fall into the conflict between
active investigation and passive hearing. Therefore, this paper suggests to adopt a case guiding system instead of a
way simply centering on legislation and to provide the matching procedures instead of only using the substantive
standards.
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一、引言：从标准重回主义
2010 年 5 月 30 日最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部和司法部联合宣布《关于
办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》（以下简称《规定》）出台。 《规定》的重心突出了供述尤其
是审判前供述的运用，而着力解决刑讯逼供问题。2011 年 8 月 24 日《刑事诉讼法修正案（草案）》（以下
简称 《草案》） 提交全国人大常委会初次审议，12 月 26 日提交全国人大常委会进行第二次审议，2012























共识的过程。 其实回顾非法证据排除规则的制定甚至要回溯到 1998 年最高人民法院和最高人民检察
院所各自出台的司法解释。 正如学者所言，2010 年两个证据规定制定过程中，改革者不仅重视非法证
据排除规则中的实体性部分，而且对带有程序保障性的实施性规则做出了系统的规定。 4 这是我国非
法证据排除规则从文本走向实践的一个里程碑式的进步。 这些改革成果最终进入了 2012 年修改的
《刑事诉讼法》，然而本次修法并没有激起多少刑事诉讼法模式之争。 比较而言，1996 年的《刑事诉讼
法》修改，其路径选择就是在职权主义因素之中加入当事人主义因素，甚至 1996 年修法后和一直持续
1 汪海燕：《评关于非法证据排除的两个〈规定〉》，《政法论坛》2011 年第 1 期。
2 刘连泰：《批评法律的“偏执”》，《人民法院报》2010 年 10 月 1 日。
3 这里借用了政治哲学的概念分析及其与政策指导关系。［英］斯威夫特：《政治哲学导论》，萧韶译，江苏人民出版社 2006
年版，第 7 页。
4 陈瑞华：《非法证据排除规则的中国模式》，《中国法学》2010 年第 6 期。
5 学者左卫民对我国刑事诉讼改革和立法的模式进行了坚持不懈的探索。参见左卫民：《职权主义:一种谱系性的“知识考
古”》，《比较法研究》2009 年第 2 期； 左卫民：《范式转型与中国刑事诉讼制度改革——基于实证研究的讨论》，《中国法
学》2009 年 2 期；左卫民：《迈向实践:反思当代中国刑事诉讼知识体系》，《中外法学》2011 年第 2 期；左卫民：《刑事诉讼
制度变迁的实践阐释》，《中国法学》2011 年第 2 期等。
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6 参见陈光中主编：《中华人民共和国刑事诉讼法再修改专家建议稿与论证》，中国法制出版社 2006 年版；徐静村主编：：




《完善刑诉法修正案草案的三点意见》，《检察日报》2011 年 10 月 10 日。
8 2012 年 3 月 4 日上午 11 时，在十一届全国人大五次会议新闻发布会上，大会发言人李肇星透露了一个令人振奋的消
息，考虑到刑事诉讼制度关系公民的人身自由等基本权利，修正案草案将“尊重和保障人权”写入刑事诉讼法总则第 2
条。 《保护人权原则写入刑诉法》，“新华网”，http://news.163.com/12/0304/11/7ROFRG8M0001124J.html， 最后访问日期
2012 年 3 月 4 日。
9 周成泓：《刑事证据调查与诉讼模式——一个回到原点的研究》，《甘肃政法学院学报》2012 年第 1 期。
10 ［美］米尔吉安·R·达马斯卡：《比较法视野中的证据制度》，吴宏耀、魏晓娜等译，中国人民公安大学出版社 2006 年版，
第 252~260 页。
11 以组织法和程序法两种规范作为司法制度的分析工具的想法，最初源于林钰雄：《检察官论》，新学林出版股份有限公
司 1999 初版；参见陆而启：《智识互转：印证规范解析》注 33，《证据科学》2011 年第 4 期；关于组织与程序相互影响的
例证，参见陆而启：《事实发现：能动与回应之间》，《政法论丛》2010 年第 4 期。
12 有必要提及的是，在我国，李心鉴博士首开从构造角度的分析非法证据排除规则的先河。 参见李心鉴：《刑事诉讼构造
论》，第九章证据法则。
13 易延友：《刑事诉讼法修改有待商榷》，《中国社会科学报》2011 年 11 月 24 日。
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法》第 34 条在某种意义上就是要解决律师阅卷权的范围问题。 为了弥补审判阶段阅卷的范围有限和






























法》第 182 条第 2 款还规定了“在开庭以前，审判人员可以召集公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人，
对回避、出庭证人名单、非法证据排除等与审判相关的问题，了解情况，听取意见。 ”这好像设立了一个
14 龙宗智、夏黎阳主编：《中国刑事证据规则研究》，中国检察出版社 2011 年版，第 79 页。
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案第 4 条的搜索、扣押规定，进而扩及违法宪法修正案第 5 条有关不自证其罪的规定以及宪法修正案
第 14 条正当程序的规定。18 学者郑旭引用美国《乔治敦大学法律杂志》第 32 版刑事诉讼年度评论对排












从而保障进入庭审的证据合法。 根据《德国刑事诉讼法》第 254 条，为了对被告之一项记忆的调查及为
15 杨宇冠：《非法证据排除规则及其在中国确立问题研究》，《比较法研究》2010 年第 3 期。
16 ［美］米勒、柯克帕特里克：《证据法：案例与难点》，中信出版社 2003 年版，第 56 页。 转引自陈卫东、刘中琦：《我国非法
证据排除程序分析与建构》，郎胜主编：《刑事辩护与非法证据排除》，北京大学出版社 2008 年版，第 59 页。
17 张明伟：《改良式的证据法则与刑事诉讼》，五南图书出版股份有限公司 2008 年版，第 3 页。
18 林辉煌：《论证据排除——美国法之理论与实务》，元照出版有限公司 2003 年版，第 19 页。
19 郑旭：《非法证据排除规则》，中国法制出版社 2009 年版，第 6 页。
20 林钰雄：《刑事法理论与实践》，学林文化事业有限公司 2001 年版，第 61 页。
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基础之上。 具体到该条第 1 项，这充分展现口供在庭审之中的横行无阻，而不需要有如同德国侦查法
官的保全程序。




的供述内容对被告人进行讯问，或者提出其他证据进行证明。 ”其中第 1 项也基本上尊重了直接审理





（新《刑事诉讼法》新增的第 118 条第 2 款），诉讼程序的重心还是围绕着口供打转。 更值得警醒的是，
虽然新《刑事诉讼法》已经从文本上完善了辩护制度，但是，被告人在审前程序中辩护权利保障不济的
现实情况下，审判前供述这种传闻证据单靠法庭反复审查，很难通过有效对抗来发现真实，因而极有
可能诱发冤假错案。 而《规定》第 11 条规定，“对被告人审判前供述的合法性，公诉人不提供证据加以
证明，或者已提供的证据不够确实、充分的，该供述不能作为定案的根据。 ”由此可见，“定案根据”已经
明确了排除规则的最终决定方式只不过是判决说理的一个内容。 总体而言，《规定》对非法证据调查裁
决结果的固定，采取的是间接的裁判做法，主要表现在《规定》第 2 条、第 3 条、第 12 条和第 14 条中
“不能作为定案的根据”的规定。 根据对《规定》第 10 条的解读，法庭对庭前取得证供的合法性裁判仍
然是间接性裁判。 24
21 林钰雄将侦查法官前的讯问笔录作为一种直接审理之不时之需的例外， 如被告因故未能在审判日供述而以朗读讯问
笔录替代。 同上，第 61~62 页。
22 ［德］克劳斯·罗科信：《刑事诉讼法》，吴丽琪译，法律出版社 2003 年版，第 433 页。
23 前引 11，陆而启文。
24 前引 14，第 116 页。
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25 ［美］米尔建·R·达马斯卡：《漂移的证据法》，李学军等译，中国政法大学出版社 2001 年版，第 56 页。
26 前引 15。
27 ［德］托马斯·魏根特：《德国刑事诉讼程序》，岳礼玲译，中国政法大学出版社 2004 年版，第 188 页。
28 前引 19，第 10~12 页、第 203 页。
29 前引 17，第 5 页。
193· ·








































直接原始乃严格证明程序之核心内涵。 参见李知远：《例解刑事诉讼法》,五南图书出版公司 2006 年版， 第 353 页、第
355~356 页。 据此可知，审判定罪（作为严格证明对象）环节通常采用严格证明法则，要采用由法定证据方法与法定调
查程序所组成的严格证明程序。
32 陆而启：《刑事诉讼法治的困境与出路》，《法学家》2005 年第 3 期。
33 王兆鹏：《美国刑事诉讼法》，北京大学出版社 2005 年版，第 53 页。
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（2）法官的初步审查（设疑不能时审判前供述可以进入法庭调查）（第 10 条第 1 款第 1、2 项）-（3）控方
举证（第 7 条第 1、2、3 款）-（4）双方质证辩论（第 7 条第 4 款）-（5）存疑时法庭补充调查（第 8 条）-（6）
法庭实质处理（成功祛疑宣读审判前口供）（第 10 条第 1 款第 3 项，第 2 款）；祛疑不能时审判前供述





















34 参见陈瑞华 2008 年 10 月 29 日在西北政法大学的讲座：《刑事辩护的四种形态》； 封利强：《会见权及其保障机制研
究——重返会见权原点的考察》，《中国刑事法杂志》2009 年第 1 期。
35 孙长永：《刑事庭审方式改革出现的问题评析》，《中国法学》2002 年第 3 期。
36 前引 15。
37 前引 16，陈卫东、刘中琦文，第 30 页。
38 张建伟：《法律皇帝的新衣》之《李斯来信》章，中国法制出版社 2007 年版。
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线索，也常常被指责为纠缠细节，法官通常也会对所举证据线索视而不见。 新《刑事诉讼法》第 57 条吸
收了《规定》第 7 条中关于控诉方承担取证合法性的举证责任的内容，“在对证据收集的合法性进行法






















明》”是符合《规定》第 7 条要求的，尽管存在着举证顺序问题，第 2 款作为对质前提的“讯问人员或者




关人员应当出庭。 ”同时，新《刑事诉讼法》设定了证人出庭义务和强制证人出庭（第 187 条、第 188
条）。 严格来讲，《规定》第 7 条中的“讯问人员或者其他人员应当出庭作证”的情形也同理适用，从而使
“拒不出庭”有了后果机制。 然而，《规定》将“讯问人员或者其他人员出庭”任务明确为“作证”，而新《刑
事诉讼法》将“有关侦查人员或者其他人员出庭”任务表述为“说明情况”，这就将其与新《刑事诉讼法》
中“证人”区别开来。 新《刑事诉讼法》第 187 条第 2 款规定，“人民警察就其执行职务时目击的犯罪情
况作为证人出庭作证，适用前款规定。 ”可以从逻辑上得出在非法证据排除程序中“有关侦查人员或者
其他人员”都没有强制出庭的义务，也即第 188 条强制出庭“证人”，只针对 187 条中的证人或者作为
目击证人的人民警察，而不包括新《刑事诉讼法》第 57 条所规定就证据收集合法性出庭说明情况的
“有关侦查人员或者其他人员”。 该条只是要求“有关人员应当出庭”，显然没有后续措施和拒不出庭的
39 万毅：《“全国首例非法证据排除案”法理研判》，《证据科学》2011 年第 6 期。
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定了排除合理怀疑标准的统一适用。41 就整个刑事诉讼证明标准而言，新《刑事诉讼法》第 53 条已经把
“证据确实、充分”明确为“排除合理怀疑”，同时也对非法证据排除的证据标准做出了一定缓和的规
定。 《草案》规定，“对于经过法庭审理，确认属于以非法方法收集证据的，或者存在重大疑点，不能排除





















40 前引 22，第 208 页。
41 ［美］伟恩·R·拉费弗等：《刑事诉讼法》（上册），卞建林、沙丽金等译，中国政法大学出版社 2003 年版，第 590 页以下。
42 陈霄、焦红艳：《刑诉法修正案草案：六大方面有待完善》，《法制日报》，2011 年 9 月 8 日。
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整合到了新《刑事诉讼法》第 191 条第 1 款之中，即“法庭审理过程中，合议庭对证据有疑问的，可以宣
布休庭，对证据进行调查核实。 人民法院调查核实证据，可以进行勘验、检查、查封、扣押、鉴定和查询、
冻结。 ”此外，针对技术侦查所收集的材料作为证据使用的，新《刑事诉讼法》也规定了必要时的庭外核
实权。 新《刑事诉讼法》第 152 条规定，“依照本节规定采取侦查措施收集的材料在刑事诉讼中可以作
43 兰跃军：《论言词证据之禁止——以〈德国刑事诉讼法〉为中心的分析》，《现代法学》2009 年第 1 期。
44 前引 27，第 201 页。
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则和例外、强制与豁免等层面完善了证人出庭制度（第 187~188 条）。 还完善了律师会见、阅卷和调查
取证制度。 但是，证人出庭制度必然会有司法惯性和惰性而影响其效果，即使证人出庭了，也没有相应
的交叉询问规则与之配套（可资借鉴的是，我国台湾地区“刑事诉讼法”在证据章第 166、166 之 1~7、







动者和审查起诉的自我决策者。 我们可以从新《刑事诉讼法》第 54 条关于侦查、审查起诉、审判三阶段
的排除职责的规定之中得出这样的结论，尽管可能有自查自纠的成分。 （2）人民检察院对非法取证的
监督职责。 新《刑事诉讼法》第 55 条专门规定，“人民检察院接到报案、控告、举报或者发现侦查人员以
非法方法收集证据的，应当进行调查核实。 对于确有以非法方法收集证据情形的，应当提出纠正意见；
构成犯罪的，依法追究刑事责任。 ”（3）举证责任承担者。新《刑事诉讼法》第 57 条第 1 款明确了人民检
察院对证据收集的合法性的举证责任。 （4）人民检察院的证据开示职责和保障犯罪嫌疑人获得有效辩
护的职责。 这分别体现在新《刑事诉讼法》第 38 条有关辩护人阅卷权，第 39 条有关应辩护人申请调取





45 ［美］罗纳德·J·艾伦:《证据法：文本、问题与案例》，张保生等译，高等教育出版社 2006 年版，第 132 页。
46 陈卫东、陆而启：《检察官的角色——从组织法和诉讼法角度分析》，《法学论坛》2005 年第 4 期。
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47 前引 10，第 78 页。
48 陈瑞华:《增列权利还是加强救济?——简论刑事审判前程序中的辩护问题》，《环球法律评论》2006 年第 5 期。
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则相关的操作性规范。2010 年 7 月 30 日最高人民检察院发布《关于案例指导工作的规定》；2010 年 11














解》第 1 卷刑事侦查,吴宏耀译，北京大学出版社 2009 年版，第 35 页以下。





乎没有不存在刑讯逼供的。 ”转引自李国民：《非法证据排除规则为何不能严格执行》，《检察日报》2011 年 1 月 10 日。
52 孙谦：《建立刑事司法案例指导制度的探讨》，《中国法学》2010 年第 5 期。
53 2011 年 12 月 21 日最高人民法院发布了《关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔2011〕354 号）公布了以下四号案
例：指导案例 1 号-上海中原物业顾问有限公司诉陶德华居间合同纠纷案，指导案例 2 号-吴梅诉四川省眉山西城纸业
有限公司买卖合同纠纷案；指导案例 3 号-潘玉梅、陈宁受贿案；指导案例 4 号-王志才故意杀人案。
54 万毅：《解读“非法证据”——兼评“两个〈证据规定〉”》，《清华法学》2012 年第 2 期。
55 陈瑞华：《非法证据排除规则的理论解读》，《证据科学》2010 年第 5 期。
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